

























































歴史的に ｢[国家による] 規整への懐疑｣ と ｢市場への信頼｣ とが存在し,
それは裁判官による個人の法的地位の調整を原則とする ｢コモン・ローの
伝統｣ をその法的基礎にしていた｡ したがって, 行政によるネットワーク
そこで, ダンヴィッツはドイツ規整法の立法資料を分析するのである
が, これらの資料からも, 市場規整に特有の行政の形成的任務を導出す
ることはできないという｡ 彼によれば, ドイツの規整法は, 基本的に競
























市場の規整も, 伝統的には ｢不定期的に弊害を克服するための必要悪｣ で
しかなく, ｢市場の力と公益の秩序立った和解ではなく, 永遠の対立｣ で
あると見なされた｡ また, ｢一般的な行政庁ではなく, 専門に特化した組























































, この任務状況の変遷は, 行政法の行為形式論 (	

) を素通りしてしまっている｡｣｡ つまり, 規整裁量論にお
いては, 結局, 個々の行為ではなく, 行政任務を中心として行政法総論






() 保障国家論については, 本稿第２章第１節および脚注 ( ) に掲げた文
献を参照｡
定するための高権的な手段であり続けている, ということが見過ごされ
てしまう｡ ダンヴィッツは, こうした新たな傾向を, 目的の実現に焦点
を当てる世紀後半のオットー・マイヤー (	
) の行政法学




























第２に, 規整法が学際的な性格を有すること, つまり, それが経済学
的な評価を要することによっても, 包括的な行政裁量が必然的に承認さ





























() '$(  )
* +$%%基本
法条３項は, ｢立法は憲法的秩序に, 執行権及び裁判は法律及び法に拘











｡ したがって, 行政庁の決定余地はここでも, 例えば明文
による ｢裁量｣ や ｢判断余地｣ の承認によって, あるいは ｢できる




｡ また, ルートヴィヒスは, 行政による法の適用の
方法に付随して, 裁判所のコントロールに関しても注目すべき見解を述





















述べている｡ すなわち, ネットワーク規整法という ｢部分領域法典 (*	+
,		%
!%)｣ を, つまり一般法典 (行政手続法および行政裁判
所法) と個別分野の法律 (*$-など) の間に中間段階を設けることは,








































したがって, 裁判所は, 規範レベル (	
) で認められる行
政庁の裁量に対して, 裁量瑕疵の審査しかなし得ない場合もある｡ しか























｡ 第１に, ｢実体的観点において, 行政庁の
決定には, 高い程度において価値判断的要素が伴っていなければならな
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一致は見られない｡ しかし, いずれの見解においても, 市場規整の全体
に対して裁量を認めるべきではないとされ, その限界付けが試みられて
いる｡
まず, ダンヴィッツは, 市場画定および市場分析に関しても, アクセ
ス規整に関しても, 行政庁への裁量付与に懐疑的である｡ というのも,
ネットワーク市場規整は, 通常の市場における競争制限と本質的には異











































条の市場分析は, 広範にわたる部分において [市場の境界付けに] 附
随して行われる｡｣ と述べ, 両者を一体的に捉えて包括的な判断余地を
認める｡ これに対して, その後の個別の規整処分に関しては, 行政の決
定余地は存在しないという｡ 曰く, ｢行政庁の最終決定の必要性は,
条および条の抽象的－一般的な市場画定および市場分析の手


































アクセス規整にはまさに当てはまるという｡ それゆえ, ここでは, ｢一


























































() 例えば, ルートヴィヒスは, 伝統的な行政裁量の ｢分類｣ に対しては否
定的である｡ すなわち, ｢行政庁の決定余地を, 一般的な行政裁量, 計画裁
量, 判断余地へと厳密にカテゴリー化することは, 説得力を持ち得ない｣



































































()  !"()#なお, 規整裁量の語は当初, 引用符付きで
用いられていたが, 後に紹介する年月日の判決以降, 暗黙のうち
に引用符が外されている ( !"())｡





















されるという｡ なぜなら, ｢関連する市場の境界付け (条１項), その
潜在的な規整の必要性の審査 (条２項１文), そして市場分析 (条
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２文のアクセス規整に関して, 連邦ネット庁に ｢規整裁量 (
	
	





















そう複雑になる｡ それゆえ, ｢この規範構造は, 多数の不確定法概念に
よって指導された衡量を, それに引き続く裁量活動から切り離して, 前
者を完全な裁判所のコントロールに服せしめることを不可能にする｡ む







































た｡ また, 個別の規整処分に関しては, 従来の二分法, すなわち構成要
件の不確定法概念における判断余地と法的効果における裁量との区別に
従うことなく, 行政決定の全体に対して ｢規整裁量｣ を与えていること



















このことは, 行政裁量論の枠組みにおいて確認される｡ 確かに, 判例
においても規整裁量は行政の一体的裁量と見なされており, それは行政
裁量の伝統的な基本構造を逸脱するものである｡ しかし, 連邦行政裁判
所は, 後の判決において, それを ｢計画裁量に依拠して認められた｣ も
のであると判示した
()





















































































ほぼそのまま引用し, 次のように述べている｡ すなわち, ①行政に何ら
かの自由な余地が委ねられたか否かは, ｢法律から明文において生じる




る｡ さらに, ② ｢立法者もまた, 行政庁の最終決定権能の承認において




























おり, 憲法違反ではないとされた｡ 憲法裁判所は, 連邦行政裁判所が




至っている｡ また, ②について, 立法者が裁判所のコントロール密度を
縮減したことに関しては, ｢それを支える, 事実に即した諸理由｣ が存
在するとされた｡ 具体的には, 市場画定および市場分析の判断基準は,
｢価値的要素も予測的要素も｣ 包含しており, ｢それら [の要素] は, と
りわけ本質的には経済学的評価に依存していることから, ある仮定を
『正』 または 『誤』 として特徴付けることを, あらゆる細目に関してま











()  !!"!(#	!$) !%&!
()  !!"!(#	!$) !%%!
() ただし, 連邦行政裁判所が個別の処分に ｢規整裁量｣ を認めた事例に関





｡ その一方で, 憲法裁判所が, 法律の解釈方法論











あるといえよう｡ しかし, それらは, 伝統的な行政裁量論の基本構造を
完全に否定するものではなく, あくまでも例外として取り扱われるべき






























何が ｢承認された解釈方法論｣ に当たるかについて, 憲法裁判所は正面
から語ってはいない｡ しかし, 少なくとも本件においては, 行政裁判所
の採った法律の体系や規範の目的を考慮する方法等が, 肯定的に評価さ









() ルートヴィヒスも, 同様の判例分析を行っている｡ すなわち, ｢一見する
と, 連邦行政裁判所の判決もまた, この [規整裁量を支持する学説の] 方向








る方法がとられてきた｡ これに対して, 彼らは ｢立法者の構想｣ あるい










解が取り上げられた｡ 第１に, メラースは, 法律の実体的内容を解釈に
よって拡大させる傾向に懸念を示し, 行政による法創出の段階を正面か










反映されることになる｡ すなわち, メラースは, 欧州規整連携という特
殊な行政手続に注目し, 市場規整の全体ではなく, 当該手続が妥当する
範囲においてのみ裁量を認めるべきであるとした｡
第２の批判は, 伝統的学説の側からのそれである｡ すなわち, ダンヴィッ
ツやルートヴィヒスは, 法の適用に行政任務の視点を取り込むことによっ
















































具体的には ｢事柄の性質｣ や ｢行政の目的｣ を考慮することによって,
行政裁量の有無を判定すべきであるとした
()
｡ その後, このような ｢解釈｣
中京法学巻３・４号 (年) ()
の方法はより実証的かつ体系的になり, 行政決定の目的・性質, 対象事







｡ しかし, こうした変化の一方で, 通説・判例には一貫した判断




, そしてこのような ｢解釈｣ に連動して,
裁判所の審査範囲が決定されることである｡






() 田中・前掲注 () 頁｡ 田中博士は, ｢法文の文字に重きを置く｣ 見解
に ｢行為の性質に重きを置く｣ 見解を対置し, 後者が解釈の ｢重要な基準
となる｣ としている｡












われる (塩野・前掲注 () 
頁以下)｡
() 確かに, 現在の通説・判例において, 法規範の文言や構造がまったく無































() 近年においても, 例えば橋本博之 『行政判例と仕組み解釈』 (弘文堂,



























() 佐々木惣一 『改版日本行政法総論』 (有斐閣, 年) 	頁以下｡ 宮田

















ということである｡ [傍点は筆者]｣ と述べつつ, ｢この点を明確に示した佐
々木説の功績は極めて大きい｡｣ と評価している｡
() 小早川光郎 『行政法講義下Ⅱ』 (弘文堂, 
年) 頁, 高木光 『行政
法』 (有斐閣, 




() 同旨の主張として, 宮田・前掲注 () 頁以下も参照｡
() この点, 基本権保護の観点から, 行政の裁量権行使に対する裁判所のコ
ントロール密度を高めようとする見解が注目される｡ 宍戸常寿 ｢裁量論と



















行政裁量審査｣ 長谷部ほか 『高橋和之先生古稀記念 現代立憲主義の諸相
[上]』 (有斐閣, 年) 頁以下を参照｡
() 杉村敏正 『全訂行政法講義総論 [上巻]』 (有斐閣, 年) 頁, 芝
池義一 『行政法総論講義 [第４版補訂版]』 (有斐閣, 年) 	
頁, 深澤
龍一郎 『裁量統制の法理と展開―イギリス裁量統制論―』 (信山社, 
年) 
頁以下 [初出は年]｡ また, 山下竜一 ｢行政法の基礎概念とし






















害の補償等に関する法律等における水俣病の概念 (), (・完)｣ 法学教
室号 (年) 	頁以下, 
号 (同年) 頁以下, 深澤龍一郎・判例
セレクト[Ⅱ] (年) ５頁を参照｡
